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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo delinear a conexdo entre a Lei de Improbidade
Administrativa e o0s principios da discricionariedade e vinculagdo dos atos
administrativos como deveres relacionados a competéncia do agente publico. A
administracdo para melhor atingir a consecucdo do seu fim vincula os atos
administrativos a preceitos legais, contudo nesta incapacidade de prever todos os fatos
administrativos concede um poder discricionario para o administrador aplicar os
preceitos legais ao caso concreto. Porem devido a cultura improba os administradores
utiliza-se de varios meios para lesar a maquina publica dos quais muitas vezes através
de atos discricionarios. Porem os atos irregulares ndo estdo adstritos apenas aos atos
discricionarios, mas também a atos vinculados uma vez que diante de um preceito legal
estes comumente tornam-se maculados por irregularidades. Em diversos meios
administrativos verificam-se atos de improbidade seja infligindo uma norma seja
inobservando preceitos principioldgicos formando estes o espirito das normas. Os
principios administrativos se tornaram um guia para a consecucdo do fim pretendido
pela administracdo, a sua simples inobservancia podera incorrer na lei de improbidade
administrativa, que elencou em seu art. 11 os principios que devem ser observados para
a lisura dos atos administrativos.

Palavras-chaves:  Vinculagdo.  Discricionariedade.  Administragéo.
Principios

ABSTRACT

This paper aims to outline the connection between the law of administrative misconduct
and the principles of discretion and linking of administrative acts as duties related to the
competence of the public agent. The administration to better achieve the attainment of
your order binds the administrative acts the legal precepts but this inability to predict all
the administrative facts grants a discretionary power to the administrator applying the
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legal principles to the particular case. But because the culture improbity administrators
use various means to harm the public machine of which often through discretionary
acts. But the irregular acts are not attached only to discretionary acts, but also the linked
acts since before a legal precept these commonly become stained by irregularities. In
several administrative means it turns out acts of misconduct is inflicting a standard
inobservando logical principle forming these precepts is the spirit of the rules. The
administrative principles became a guide for achieving the intended purpose by the
administration, its simple failure may incur in the law of administrative misconduct,
which has listed in its art. 11 the principles that must be observed for the smoothness of
administrative acts.

Keywords: Binding. Discretion.Administration. Principles.

1 INTRODUCAO

Este trabalho propbe a verificagio dos atos de improbidade da
administracdo pablica e sua vinculacao a pratica de atos discricionarios praticados pelo
Administrador publico dentro de um contexto legal e dentro da escola principiol6gica
constitucional brasileira.

O artigo 37 da CF/1988 fixou os principios da administracdo publica os
quais iminuiram amplamente a discricionariedade do administrador pablico, tornando-a
uma ferramenta de administracdo publica que mesmo possuindo liberdade de atuacéo,
vincula-se aos preceitos normativos.

A administracdo publica utiliza mecanismos para controlar seus proprios
atos, filtrando e contendo-os afim de que ndo fujam aos principios gerais do direito,
gerando improbidade administrativa.

A Lei 8.429/92, denominada lei de improbidade, definiu o que se entende
como ato de improbidade, o qual se resume na pratica de atos contrarios a ordem
administrativa, possuindo um rol meramente exemplificativo do que se entende como

ato improbo.

2 ASPECTOS GERAIS DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A lei de improbidade nasceu com a finalidade de manter a moralidade
publica, interferindo assim, em atos que maltratem a coisa publica, veio a ser criada a
partir do projeto de lei n° 116 enviada pelo entdo presidente Fernando Collor de Mello,

por se tratar a corrup¢do uma das maiores mazelas que ate entdo afligiam o pais, porem,



ao adentrar a referia lei, faz-se um necessario cuidado devido aos comandos subjetivos
que possui podendo estes enfraquecer a eficdcia da norma tornando-a uma norma
ineficaz seja pelo uso incorreto, trazendo todos os fatos ao seu contexto, seja pelo
desenquadramento de fatos que se amoldam a seus comandos de forma clara e expressa.

Durante a vigéncia da lei, verificam-se excessos por parte do Ministério
Publico no qual condenou agentes publicos perante a sociedade antes mesmo do
pronunciamento do judiciario. Assim torna-se necessario sua definicdo apesar dos
conceitos abertos que possui. Segundo Alexandre de Morais, (2002, p. 224 apud
MATTQOS, 2004, p. 02).

Atos de Improbidade Administrativa sdo aqueles que, possuindo natureza
civil e definidamente tipificada em lei federal, ferem direta ou indiretamente os
principios constitucionais e legais da administracdo publica, independentemente de
importarem enriquecimento ilicito ou de causarem prejuizo material ao erario pablico.

Nesse sentido para a correta adequacao tipica & Lei de Improbidade, deve
haver a vinculacdo a coisa publica. Atentando para o devido cuidado quanto ao
particular que possivelmente pode ser alcancado por esta norma, onde no
enguadramento, o Ministério Publico sem a devida atencdo pode arrastar o particular
para o esteio da norma, praticando o abuso de poder no qual podera o particular intentar
uma futura acdo de reparacao.

A lei de improbidade administrativa em um primeiro momento possui uma
abrangéncia limitada para atos que enquadrem em seus dispositivos, caracterizados pela
necessidade de punir o administrador desonesto que age de ma-fé e ndo aquele
desidioso inabil, consequentemente para amoldar-se a esta norma necessario se fara o
dolo de agir, a vontade pura de lesar ou aplicar inadequadamente os principios da
administracao.

A mera ilegalidade ndo é punida, mas a conduta ilegal, desonesta ou imoral
voltada para a corrupcdo. Exigi-se um desvio de conduta do agente a fim de obter
vantagens indevidas ou que gerem prejuizos ao patrimdnio publico, ndo bastando uma
acdo ou omissao formal sem um prejuizo.

Um ato que ndo lese o erario publico concomitantemente indbil pode ser
convalidado fundamentando-se no interesse publico. O proprio STF entende ser a
nulidade de um ato cabivel quando afronta a legalidade e dai decorre um prejuizo.

Constata-se dois pontos quais sejam: uma irregularidade e a leséo ao Estado.

Jurisprudéncias dominantes desafiam o art.21, 1, da Lei de Improbidade Administrativa



que estipula a independéncia na ocorréncia de dano ao patrimdnio, conseguinte o
entendimento jurisprudencial como da doutrina que se inclina a outro lado, defendendo
a necessidade da ilegalidade acompanhada da imoralidade e desonestidade para
caracterizar a violacdo da lei em comento, ou seja, o que defende é uma ndo posicédo
generalizada de toda conduta ilegal como improba.

Nesse sentido é a fala de Radamero Barbosa Apolinério (2013):

Destarte, improbo é aquele que age com deslealdade no desempenho das
atribuicBes funcionais, que transgride as normas da lei e da moral. Como
exemplo, cite-se a concessdo de favores e privilégios ilegais, a exigéncia de
propinas, o desvio ou a aplicacdo ilegal de verbas publicas, entre outras.
Necessario se fez delinear o conceito de agente publico, definindo-os como
todos aqueles que atuam direta ou indiretamente aqueles que possuem um
vinculo com o poder puablico. Tanto a administracdo Direta, Indireta ou
Fundacional APOLINARIO, Radamero Barbosa, Improbidade
administrativa: o que vem a ser e como deve ser feito o seu controle.
Disponivel em(<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n
_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7521>). Acesso em 19/04/2013.

de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, Municipios e dos
Territorios.

Demonstra-se amplitude ao ndo deixar ninguém excluido da area de agédo
das sancdes dela decorrentes, serdo punidos todos na forma do comando legal. Precisou
ainda delinear o que seriam atos que efetivamente caracterizaria a improbidade
administrativa. Nesta esteira entendeu-se que seria o enriquecimento ilicito, prejuizo ao
erario e atos que atentem contra os principios da administracdo publica, mantendo
assim, com a inclusdo dos principios, uma indeterminacao.

Tal indeterminacdo trouxe consigo um amplo subjetivismo para a referida
lei, pois no direito pode comportar varios entendimentos em sua interpretacdo por nao
ser uma ciéncia positiva. O art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa como
condutas improbas aquelas que violem os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade. Alguns demasiadamente indeterminados outros apenas uma
reedicdo da moralidade administrativa.

Os principios sao indissoltveis que conjuntamente formam o espirito das
leis, norteando a ideia principioldgica que fundamentara os atos da administragdo em
todas as suas esferas, pois € a partir dos principios que entendera a ideia basica e
fundamental que norteara o agente publico, atingindo assim a finalidade da
administracdo, mesmo em sua indeterminacdo ira vincular os atos administrativos como

preconiza a Lei de Improbidade.



2.1 DESVIO DE PODER

Os atos administrativos perfeitos necessitam de varios componentes para
obter sua validade e eficicia possuindo-os sera considerado como ato perfeito, caso
contrario estara viciado incompleto, ensejando atos inexistentes, atos nulos ou
anulaveis, os atos nulos nem sempre serdo insanaveis sendo sanado o ato sera valido.
Toda via um ato administrativo necessita de no minimo trés requisitos quais sejam:
agente administrativo capaz; objeto licito e forma prescrita ou ndo proibida por leis
gerais ou regulamentos.

No exame da capacidade do agente, verifica-se se 0 agente tem competéncia
para a realizacdo do ato, este requisito, ndo existindo capacidade, o agente nem se quer
podera ingressar no mundo juridico.

O segundo requisito é o objeto, no qual sera trabalhado pelo agente, € a
substancia do ato, devendo por tanto ser licito e moral, possivel e certo. Segundo José
Cretella Junior (1978, p.40):

Objeto licito é o traco do objeto que ndo contraria norma legal. Objeto moral
é aquele que ndo contraria os principios da ordem ética vigente em
determinada coletividade, possivel é o atributo que decorre de uma
necessidade logica, porque em todo ato juridico, deve existir uma
possibilidade de referencia as exigéncias fisicas da realidade.

Quanto a forma, é um aspecto formal do ato administrativo possui carater
material, € a comunicagdo ou expressao, é a forma que se reveste o ato administrativo.

Fato é que, alguns atos, a sua forma poderad ou ndo ser necessaria de modo
que ndo sendo necessario ndo afetara a substancia, a perfeicdo do ato. O quarto requisito
é 0 motivo, alguns o identificam como causa, outros como fim, motivo é o que leva o
agente a agir a editar determinado ato, contudo sendo requisito, alguns atos néo
necessitam de motivos, estes com o0 nome de atos imotivados.

O mérito torna-se o quinto requisito, é a oportunidade e conveniéncia o fim
€ 0 sexto, nesse visualizar a pretensdo da administracdo, desvirtuando este fim estard

atingindo um aspecto legal.

2.2PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS E CONSTITUCIONAIS



O direito administrativo é constituido por principios que desempenham um
papel norteador da compreensdo desta disciplina juridica, possibilitando o equilibrio
entre as prerrogativas da administracdo e o direito dos administrados.

No art.37 da Constituicdo Federal sdo elencados alguns dos principios que
orientam a administracdo quais sejam: legalidade; impessoalidade; moralidade;
publicidade; e eficiéncia, ndo se exaurindo no referido dispositivo, pois de forma
esparsa pode ser encontrado outros principios que serdo acatados pelo Direito
Administrativo. Segundo Rita Tourinho (2009, pg.69):

Por outro lado nem todos os principios que norteiam a atividade
administrativa se encontram expressos no texto constitucional, havendo e
obrigando outros implicitos no ordenamento juridico. Tais principios, embora
ndo enunciados em texto normativo explicito, esta contemplados nesse
determinado ordenamento, em estado de laténcia, consubstanciando
proposi¢des normativas.

O principio da legalidade possui uma relevancia maior devendo em todos 0s
atos da administracéo ser observado uma vez que o setor publico s6 poder fazer aquilo
que a lei permite, do contrario o ato sera invalido, 0o agente exprime uma vontade
estatal. Em um sentido amplo lei significa direito. Segundo Rita Tourinho (2009, p.
69/70.)

Trata-se, em verdade, da “pedra de toque” do Estado de Direito, onde se quer
“o governo das leis ¢ ndo o governo dos homens”. Cumpre recordar que 0
Estado de Direito tem por escopo proteger a sociedade das intemperancas do
Poder Publico, determinando que seus exercentes somente possam atuar em
conformidade com um quadro normativo geral e abstrato, antecipadamente
estabelecido. Assim, o principio da legalidade é fruto da submisséo do Estado
& lei.

No principio da impessoalidade entende-se que o agente deve agir com
imparcialidade, ndo favorecendo uns em detrimento de outros, ndo leva em
consideracao se sdao amigos ou inimigos o interesse publico deve vigorar, deve-se voltar
para o coletivo.

O principio da moralidade, exame subjetivo, abarca a moral administrativa e

a moral comum vigente em uma determinada época, 0s valores sdo transitivos,



temporarios. A moral muda com o ajustamento da sociedade em determinados
conceitos. A moral administrativa baseia-se na legalidade e apesar de ser distinto da
moral comum seu fundamento parte desta. E no principio da hierarquia que
consubstancia a estrutura linear da administracdo, visto que, em uma linha vertical o
topo pertence ao 6rgdo com maior poder a medida que desce esta linha o poder dos
6rgdos também enfraquece, ficando clara a hierarquia.

Vislumbra-se que os bens da administracdo sdo indisponiveis com base no
principio da indisponibilidade, no qual fica estabelecido em norma propria, havendo
uma vinculagédo entre a norma e o ato do agente publico. O principio da razoabilidade
consagrou-se como uma forma de frear a discricionariedade do administrador publico
inibindo comportamento antijuridico ou viciado juridicamente, limitando ou guiando
seus atos mesmo sendo um conceito subjetivo toda via, agira juntamente com a
conveniéncia e oportunidade. Segundo Rita Tourinho. (2009, p. 109).

Muitos autores referem-se & fluidez do conceito de razoabilidade, o que
dificulta, em determinadas situagdes, afirma se um ato ou uma lei é ou ndo razoavel. O
que € razoavel para alguns pode ndo ser para outros. Porem, tal fato ndo impede, que no
caso concreto, se possa verificar se es meios utilizados para o alcance da finalidade, a
qual se destina a norma juridica, foram adequados & concretizacdo dos valores de justica
contidos no sistema juridico.

O principio da tutela ou do controle tem por escopo, legitimar o controle da
administracdo sobre suas entidades, ndo visa interferir na autonomia, mas tem o dever
de fiscalizar e controlar a atuacdo das entidades, inibindo o desacordo para com o
comando principioldgico para o qual fora criada. Consoante o principio da autotutela
garanti o poder da administracdo para controlar seus préprios atos anulando ou

revogando ou para punir agentes improbos.

3.CONTROLE PRINCIPIOLOGICO DA DISCRICIONARIEDADE

E certo que ndo mais se aceita a violagio aos principios tanto por atos
vinculados como discricionarios, devendo esta e aquela espécie de ato administrativo
atuar dentro do limite principiolégico da administracdo, mesmo quando diante de

conceitos indeterminados.



A Lei de Improbidade administrativa em seu art.10 utiliza-se de conceitos
abertos quando aduz sobre agdo ou omissdo culposa, involuntaria e que lese o
patriménio publico, acarretara sangdes da referida lei. Entende-se que a mencionada lei
é uma especie do género imoralidade administrativa no qual a desonestidade € seu ponto
chave. Por tanto a conduta dolosa se torna o fator determinante da improbidade
administrativa. Segundo Mauro Roberto Gomes de Mattos (2004 p.2013).

Nessa moldura, somente a conduta dolosa (consciente) é que devera ser
considerada, em tese, com uma possivel improbidade administrativa, sob
pena de vulgarizacdo da propria norma, com ferimento ao principio da
razoabilidade, como sera demonstrado a posteriori.

No que tange violagdo dos principios administrativos entender-se que
qualquer ato que ndo atenda os principios administrativos incorrera improbidade
administrativa, isso decorre da impossibilidade da lei prever todas as violagbes que de
qualquer forma atente contra a moralidade administrativa.

A discricionariedade manifesta-se pela incapacidade do legislador visualizar
e formalizar todos os atos da administracdo. Frente ao principio da legalidade o agente
administrador atuara dentro dos limites da propria lei. Havendo o dolo de lesar o
patrimdnio publico, podera o agente se enquadrar na lei de improbidade administrativa.
Do contrario ndo se entendera por este caminho. Segundo Mauro Roberto Gomes de
Mattos (2004. p. 08).

Apesar do art. 21,1, da Lei de Improbidade Administrativa, estipular que na
aplicacéo das sangbes contidas em seu comando independe a ocorréncia de
dano ao patrimdnio, a doutrina e a jurisprudéncia dominante firmaram uma
corrente, quase que Unica, no sentido de que atos administrativos ilegais que
ndo contenham imoralidade, caracterizada por devassiddo e desonestidade,
ficam fora do presente contexto. A lei em tela ndo possui o0 esteio de
generalizar toda conduta ilegal como improba, pois sendo estaria afastando o
espectro da hipdtese prescrita no art. 37,8 4°, da CF, o que é vedado pelas
regras de interpretacdo constitucional. [...].

O principio da moralidade por outro lado ndo concretiza como algo certo e
acabado, muito embora possa ser associada ao desvio de poder, contudo nao é
objetivado, mas subjetivo variando no espago e tempo definindo de diferentes modos, a
justeza da conduta, honesta que se enquadra da ordem institucional, relaciona aos fins
da administracdo. Rita Tourinho (2009, p. 82).



O principio da moralidade ao determinar a ética na conduta administrativa,
impde & administracdo Pdblica a necessidade de se submeter aos ditames
legais, observando a pauta de valores morais vigentes ao corpo social, para
consecucdo do interesse publico. [...]

Neste contexto ao optar por entre uma das medidas discricionarias, sera
necessario observar a lisura e boa-fé do contrario podera ensejar correcdo pelo Poder
Judiciario uma vez estar definido a possibilidade do STJ interferir nos aspectos de
legalidade e moralidade. Contudo existe uma celeuma em torno dos principios uma vez
que constitui improbidade administrativa a violagdo dos principios administrativos.
Entende-se que a boa fé isenta 0 agente que por ventura venha causar um dano material.
Por tanto o administrador inabil agindo de culpa ndo podera ser responsabilizado com
base na lei de improbidade, contudo devem-se observar os principios administrativos.
Segundo Mauro Roberto Gomes de Mattos. (2004, p. 04).

O objetivo da Lei de Improbidade Administrativa € punir o administrador
publico desonesto, ndo o indbil. Ou, em outras palavras, para que se enquadre
0 agente publico na Lei de Improbidade é necessario que haja o dolo e o
prejuizo ao ente pulblico, caracterizado pela acdo ou omissdo do
administrador publico.

O principio da impessoalidade se relaciona com discricionariedade e
vinculagdo, ndo se desligando tal principio da moralidade administrativa. Vinculado
sera quando do dever de prestar a informacdo indistintamente ou direcionada a alguém
que deve ter informacéo sobre aquele ato.

A forma prevista no art. 37,8 1° da Constituicdo Federal é uma forma de
publicidade que merece cuidado, pois ndo se confunde com promogéo pessoal.

Porem a discricionariedade ndo alcanca o principio da publicidade. Com
observancia a Lei de Improbidade Administrativa, para caracterizar a violagdo deste
principio € necessaria 0 dolo de agir. Nesse sentido € a jurisprudéncia2 a qual

transcrevemos abaixo:

Ementa:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VIOLACAO
DE PRINCIPIO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA. ART. 11 DA LEI
8429/92. AUSENCIA DE DOLO. ATO IMPROBO NAO
CARACTERIZADO. I. Os atos de improbidade que importem em
enriquecimento ilicito, bem como aqueles que atentam contra os principios
da Administracdo Publica (arts. 9° e 11 da Lei n. 8.429/92), exigem, para sua
caracterizacdo, elemento subjetivo doloso para sua caracterizagdo, sendo
admitida a modalidade culposa apenas com relagdo aos atos improbos de
lesdo ao erario, descritos no art. 10 do referido diploma legal. Precedentes do



STJ. 1. Apelagdo e remessa necessaria, tida por interposta, a que se nega
provimento.

3.1CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Os alguns conceitos juridicos possuem um campo amplo de significacdo do
qual necessitam de um estudo sistematico acerca de sua interpretacdo para se obter seu
real sentido, contudo ndo possuem uma exatiddo legal, visto que as normas sofrem

mudangas frente aos costumes. Rita Tourinho. (2009, p. 44).

Os conceitos juridicos indeterminados, cuja extensdo denotativa ndo pode ser
determinada de antemédo, ndo se limitam ao campo do direito publico, sendo
comum em todas as esferas do Direito. A boa-fé, autonomia de vontade, o
conceito de fidelidade sdo alguns dos exemplos de conceitos juridicos
indeterminados aplicados no direito privado. A diferenga é que, no primeiro
caso, a atividade interpretativa, em principio, serd desenvolvida pelo
administrador publico. Na segunda hipétese, cabera ao juiz o alcance da
significacéo do conceito impreciso.

Neste contexto infere-se que a administracdo pode mover-se legitimamente
em todas as solugdes que adote dentro da zona permitida pelos conceitos de alto grau de
indeterminacdo, sendo a administracdo a melhor indicada para dizer a solucéo cabivel.
Segundo Rita Tourinho. (2009, p. 50).

Neste caso, entende que se estard diante de uma discricionariedade inserida
em um conceito juridico indeterminado, quer dizer, a prépria definicdo de
medidas urgentes comporta, inclusive na zona de certeza do conceito,
inimeras medidas, que serdo adotadas segundo a conveniéncia e

oportunidade requeridas pela situacao.

Nos conceitos juridicos indeterminados prevalece valores como boa-fé,
probidade, justo preco ou que denotam a experiéncia do administrador. O interprete
valorara cada situacdo e aplicara conforme o seu bom-senso. Sendo indeterminados e
imprecisos, ndo oferecem uma margem de delimitacdo para o controle judicial uma vez
ndo entender ser possivel o juiz fiscalizar, dentro de conceitos que necessitam de um

conhecimento técnico do assunto, a discricionariedade do administrador.

3.2 DISCRICIONARIEDADE E CONVALIDACAO



O que é discricionario, também é entendido como ilimitado, pois o que é
discricionério ndo pode ser entendido como limitado, portanto a apreciacdo de certos
elementos ou aspectos dos atos administrativos deixa de ser discricionario e se tornam
arbitrarios, os motivos que determinam o agir do agente publico é pessoal e subjetivo
assim como a moralidade que pode nao seguir o espirito da lei.

A moralidade é a legitimidade dos fins que determinam uma decisdo, séo
subjetivos e variam segundo cada individuo, conhecendo o motivo determinante de um
ato com todas as aparéncias de legalidade este podera estar viciado de incompeténcia e

excesso de poder. Segundo José Cretella Junior (1978, p.70-71).

Com efeito, “o ato ndo seria praticado ndo fosse a convicgdo de que uma
determinada situagdo de fato impunha ou legitimava a sua pratica”.
Posteriormente, vem-se verificar que a situacdo de fato, que funcionara como
motivo determinante do ato, ndo era a de cuja existéncia se convencera a
administracdo. O motivo ndo tinha fundamento na realidade. Era um motivo
invocado de boa fé, mas [..] que se referia a fatos imaginarios ou
inexistentes.

Nesse sentido ao entender que o poder é discricionario para apreciacao de
certos elementos, logo deixa de ser discricionario e torna-se arbitrario para apreciacdo
de outros elementos, como se observa no instituto da convalidacdo, ato também
discricionario conforme art. 55 da Lei Federal n. 9.784/99, onde atos que possuem
vicios de competéncia e de forma podem ser revalidados, fato que fere o principio da
legalidade, pois é uma recomposicdo da ordem juridica violada, trazendo pequenos

prejuizos ao interesse publico. Segundo Marcia Fratari Majadas, (2005, p. 123).

A discricionariedade devera sempre obedecer a forma prevista em lei para a
sua realizacdo e atender a finalidade legal de todo o ato administrativo de
interesse publico. Se praticado por autoridade incompetente, realizado de
forma diversa da prescrita em lei ou informado de finalidade estranha ao
interesse publico, € ilegitimo e nulo. Em tais circunstancias, deixaria de ser
ato discricionario para tornar-se arbitrario e ilegal.

Na discricionariedade € permitido utilizar-se de variedades de solugdes
justas, porem a norma possui um carater aberto no qual o agente utilizara de um exame
subjetivo seguindo a prerrogativa de sua posicéo privilegiada, no qual o administrador
utilizando-se da discricionariedade agira visando interesse proprio.

Segundo Rita Tourinho (2009, p. 268):



Apesar de a discricionariedade ser um instrumento destinado a propiciar o
melhor atendimento a finalidade legal no caso concreto, é sabiamente
classificada como o verdadeiro “Cavalo de Troia” no cenario do Direito
Administrativo do Estado de Direito, pois, ao invés de ser utilizada para fins
de interesse publico, passou a servir de instrumento a violagdo dos principios
administrativos. Atribui-se, e ainda hoje alguns doutrinadores atribuem, um
conceito aberto a discricionariedade, impossibilitando questionamentos de
atos coberto pelo manto da atividade discricionaria.

No exame de conveniéncia e oportunidade caracterizard o mérito do ato
administrativo no qual atingir a finalidade é um fim em si mesmo.

No que toca ao“Art. 10”. Lei n® 8.429/92 o entendimento é que o desvio
caracteriza-se como conduta causadora de prejuizo ao erario independentemente de ser

uma conduta dolosa ou culposa. Segundo Rita Tourinho (2009, p. 196):

E féacil relacionar-se a improbidade administrativa desta espécie com o
exercicio da competéncia discricionaria. Veja que é exatamente no campo da
discricionariedade, onde o administrador publico poderd adotar tal ou qual
comportamento, que circulam ofertas ou exigéncias de vantagens indevidas
para a adocdo de expedientes que agradem a um determinado grupo
econdmico ou politico.

4 PODER VINCULADO E COMPETENCIA DISCRICIONARIA

Os atos praticados no ambito do direito administrativo tém por fim atender
as necessidades publicas que prevalece sobre o particular, possuindo, no entanto alguns
atributos como a presuncao de legitimidade e veracidade, prazos especiais ou dilatados,
neste contexto permanece sobre posicéo de autoridade e de comando.

Tudo gira em torno do administrador, a finalidade é a ideia que se extrai do
direito administrativo. O 6rgdo administrativo, com efeito, presumivelmente exerce seus
atos, mesmo sendo eles discricionarios, de forma legitima e veridica fazendo fé publica,
no entanto destaca-se a ocorréncia de improbidade administrativa. Segundo Rita
Tourinho. (2009, p. 141.)

Muitos questionam o problema da improbidade no cenario nacional. E
comum no nosso pais a utilizacdo da funcdo publica para alcance de fins
repudiados pelo direito. O dever-poder, mencionado pé Celso Antonio



Bandeira de Mello, atribuido ao agente publico para satisfacdo de interesses
coletivos, é empregado como fonte de aquisicdo, usufruto e distribuicdo de
vantagens e regalias.

A administracdo puablica possui uma liberdade de gestdo tendo como
caracteristica marcante a discricionariedade, ndo sabendo porem qual o real alcance do
controle dos atos decorrentes da atividade discricionaria, onde a legalidade, moralidade
e oportunidade, constituem o seu reduto.

A lei ndo indica a posicdo principioldgica a que deve ser seguida, constando
uma caracteristica ambivalente do direito, onde ha possibilidade de um mesmo ato
conter efeitos aprovados e reprovados em sede da administracdo podera ensejar
improbidade administrativa. Segundo Marcia Fratari Majadas (2005, p. 14).

A teoria do desvio de poder verifica-se no limiar da discricionariedade, ou
seja, entre o limite e o termino da faculdade e o inicio do desvio de
finalidade. A subjetividade, na qual a doutrina se encontra inserida, dificulta
a investigacéo da legalidade; o que implica a violacéo do Direito.

No estado de direito tem-se que a atividade administrativa é anteriormente
determinada por lei, contudo ndo é possivel prever todos os fatos da administracéo,
neste contexto, de acordo com cada situacdo especifica podera os atos ser de forma
vinculada ou discricionéria.

Quando se diz vinculada, ou ato executivo por serem mera execucdo do
preceito legal é possivel visualizar duas direcGes a que podera estar regida. Em primeira
direcdo as autoridades administrativas estdo dependentes as leis promulgadas pelo
legislador e em segunda estdo sempre sobre o controle do judiciario.

Estando o ato administrativo adstrito a vinculacdo limitar-se-a ao exame de
constatacdo, observando se o ato amoldou-se a norma legal, verifica-se ndo ser possivel
um exame subjetivo atuando de forma automatica, pois ha uma norma anteriormente
definindo o agir, mesmo aqueles atos que necessitem de uma avaliacao estas jamais sera
subjetivas.

Diversamente da vinculacdo anteriormente aduzida a discricionariedade

possui um entendimento simpldrio porem ndo entende caber liberdade do administrador,
mas aplicara a mensurabilidade em cada ato editado ou praticado.
Segundo Rita Tourinho. (2009, p. 14):

Na Administracdo publica brasileira, a discricionariedade que deveria ser
instrumento para melhor alcance da finalidade legal, vem sendo utilizada
para a préatica de atos visando a satisfacdo de interesses pessoais ou de grupos
econdmicos e politicos.



A discricionariedade apresenta-se quando da imprevisdo do preceito legal,
ndo apresentando uma solucdo para o caso concreto cabera ao administrador a
discricionariedade administrativa deixando-o livre na aprecia¢do do motivo ou do objeto
do ato e sua utilidade no qual pela possibilidade o administrador muitas vezes age de
forma a incorrer na Lei de Improbidade Administrativa.

Podera ainda escolher quando o momento da aplicacdo do ato e a escolha
dos objetivos. As escolhas das possibilidades cabiveis ao caso concreto deveram
obedecer a critérios de conveniéncia, justica e oportunidade definidas em lei, podendo
haver uma aproximacao entre vinculacdo e discricionariedade ensejada pela prépria
administragao.

Em um sentido diverso da discricionariedade propriamente dita, existe outro
entendimento a da chamada discricionariedade técnica, expressao utilizada para
designar tipos de decisbes que apesar de ndo serem discricionarias ndo sao passiveis de
controle pelo judicidrio devido ao fato do conteudo do ato possuir um elevado
conhecimento técnico que somente os administradores possuem devido a sua formacao.
Segundo ROBERTO, Luiz Barroso, 2002, apud Mauro Roberto Gomes de Mattos,
(2004, p. 68):

A particularidade dos atos discriciondrios consiste em que, embora
competéncia, forma e finalidade continuem sendo elementos vinculados, a lei
admite, de forma expressa ou em decorréncia do emprego de conceitos
indeterminados, alguma liberdade de decisdo ao administrador quanto a
motivagdo e ao objeto. Nessas hipdteses € que se encontra o chamado poder
discricionario da Administracdo Publica [...].

Aspecto que se confunde com a discricionariedade administrativa € a
arbitrariedade. Esta possui um duplo significado, entendendo serem eles o reverso da
justica e do direito e em segundo plano apresenta-se como algo que carece de
fundamento objetivo, é contraditério a propria realidade.

A administracdo age de forma autorizada, uma subordinacéo a prdpria lei,
0s atos sdo motivados. Diferentemente, a arbitrariedade ndo age por motivagdo embora
possua um pequeno grau de liberdade ndo se agarra totalmente a realidade funcionando
ao arbitrio e capricho do administrador.

Arbitrariedade e discricionariedade sdo conceitos diferentes este como

lembrancas do passado na forma subjetiva de governar desprezando a lei. Com tudo



deve conter motivacéo suficiente e consideravel. Aquela marca um conceito diferente de
motivacdo seus atos sdo contraditorios, a diferenca entre ambas iniciasse toda via com a
motivacao.

A lei faculta ao agente administrativo valorar a posicdo que melhor atenda
ao interesse publico. Os conceitos juridicos a que o agente esta adstrito vem seguido de
uma ambivaléncia legal vez que seu contetdo possui carater inequivoco delimitando a
realidade no qual se fara um exame de constatacdo nao deixando porem duvidas.

Por outro lado existem aqueles com conteddo complexo de ser alcangada
devido a vasta significacdo a que pode ser aplicada. Apresenta-se por uma inexatidao no
qual transcende de forma a servir de ajustamento em casos particulares. N&o se limitam
ao direito publico, sua interpretacdo serd compelida ao administrador e em segundo
plano caberd ao juiz. Sendo leis de aplicacdo interna € defesa a apreciacdo judicial,
cabendo tdo somente a apreciacdo administrativa que esta melhor indicada. Segundo
Marcia Fratari Majadas, (2005, p. 134).

Nos conceitos juridicos indeterminados depara-se com normas com juizo de
valor ou experiéncia para tanto necessitam de um exercicio de interpretagéo,
pois seu entendimento varia de acordo com o tempo e espaco no qual chegara
a uma solugdo a ocaso concreto ndo lhe sendo possivel a subjetividade na
aplicacéo.

Os contetdos indeterminados s&o suscetiveis de apreciacdo objetiva, a vista
da existéncia no Estado de Direito, dos limites do poder discricionario que
correspondem aos da funcdo administrativa, no da ordem juridica, no juizo
conveniéncia-oportunidade para a realizacéo de interesse publico e relevante.

Em outro sentido é entendido como insuscetivel de ser apreciado por outro
poder, 0 que existe em verdade € um maior relevo acentuados a parte livre ou
subordinada, mas ambas caminham juntas. O ato discricionario ndo € um todo organico,
mas evidencia-se com 0s motivos ou o objeto.

A finalidade de um ato administrativo é evidentemente atender o interesse
publico, por seguinte quando o agente administrativo possui um poder discricionario
para a consecucdo de sua justa finalidade a que esta ligada deixa de fazé-lo,
incontestavelmente transcende o poder a que Ihe foi conferido nesse sentido constata-se

que o teto limite é o fim legal que demarca o poder discricionario.



Nesse sentido ao entender que o poder é discricionario para apreciacao de
certos elementos logo deixa de ser discricionario e torna arbitrério para apreciacdo de
outros elementos do qual viola principios administrativos.

Segundo Rita Tourinho, (2009, p.40.) “No arbitrio, o agente atua segundo
seu exclusivo critério, desconhecendo limites juridicos. Representa a vontade pessoal do
titular do poder, que age impulsionado por paixdes, caprichos ou preferéncias”.

Conforme dispbe o art. 5°, xxxv da Constituicdo Federal da Republica, o
Poder Judiciario tera competéncia na apreciacdo de lesGes ou ameaca ao direito. O
referido preceito normativo encontra limite, no entanto quando do critério de
conveniéncia e oportunidade na discricionariedade administrativa devendo estar em
conformidade com a lei. Define-se por um exame subjetivo do agente sobre a melhor
opcao e quando diante de conceitos juridicos indeterminados, termos imprecisos que
permitem variedades de informacdes. Sendo incorreto dizer que somente esta ou aquela
pessoa possui opinido condizente, justa em detrimento das demais.

Nos conceitos juridicos indeterminados é cabivel variedades de opinifes
igualmente justas podendo estar carregadas de valores daquele que aplica ou julga que
incomitantemente pode ndo estar corretamente ajustado ao interesse publico. Pergunta-
se se 0 préprio interesse publico ndo seria um conceito abstrato, um conceito juridico

indeterminado.

4.1 IMPROBIDADE POR DISCRICIONARIEDADE EM SEDE DELICITACAO

O art. 32 da lei de licitagOes (Lei n® 8.666/93) traz os meios de como devem
ser apresentados a documentacdo cabivel para a habilitacdo e demais critérios para o
certame, contudo no seu § 1° prevalece que podera haver dispensa no todo ou em parte,
exemplo este de discricionariedade em sede de licitacdo.

O art.10inciso VIII da lei de improbidade administrativa institui o
enquadramento no referido dispositivo, aqueles que deliberadamente impedem que o

procedimento licitatorio ocorra com competitividade.

Nesse sentido € a jurisprudéncia3 a qual transcrevemos abaixo:

Ementa



AGRAVO REGIMENTAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO
DE SEGURANCA. LICITACAO. POSSIVEL OCORRENCIA
DE FRAUDE. SOBRESTAMENTO DO PROCEDIMENTO
LICITATORIO PELA  AUTORIDADE COATORA.
ABERTURA DE SINDICANCIA. PEDIDO LIMINAR.
EXCLUSAO DA LICITANTE VENCEDORA (APONTADA
COMO FRAUDADORA). CONVALIDACAO DOS DEMAIS
ATOS DA COMISSAO DE LICITACAO. AUSENCIA DE
REQUISITOS PARA CONCESSAO DA LIMINAR.

1. Trata-se de mandado de seguranga com pedido liminar impetrado por
Radio Cultural de Vitoria Ltda. contra ato do Ministro de Estado das
Comunicacfes que suspendeu a Concorréncia n. 080/2001-SSR/MC,
referente a outorga de permissdo de servico de radiodifusdo sonora em
frequéncia modulada em Estada/PE, por suspeitas de violagdo dos envelopes
das propostas, o que configuraria fraude a licitacéo.

O art. 10 inciso VIII da Lei de Improbidade cita duas condutas das quais o
administrador incorrera em improbidade, a primeira conduta caracteriza-se quando o
administrador frustra a licitude do processo a segunda quando o dispensa
indevidamente.

A dispensa indevida de licitacdo é uma ndo observacao devida ao processo
licitatério concomitantemente uma faculdade daquele que realiza o processo licitatorio,
favorecendo politicamente aquele que melhor lhe convier, ndo buscando a finalidade
administrativa, lesando o bem publico e ferindo o principio da eficiéncia. Segundo
TOURINHO, Rita. (2009, p. 198):

Nesta hipotese verifica-se, alem da violagcdo ao principio da moralidade e
eficiéncia, a afronta ao principio da legalidade, uma vez que desatende as
disposi¢des contidas da Lei de Licitagdes, que determinam a escolha da
proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica. Desta forma, a
conduta do agente, quando incursa neste inciso, ocorre em desatencdo a uma
norma de carater vinculante.

4.2 IMPROBIDADES DE AGENTES POLITICOS EM CAMPANHA

Incorre em improbidade administrativa o agente politico em campanha que
pratica ato de: cessdo ou uso de bens publicos em beneficio de partido, candidato ou
coligacdo; uso de materiais ou servigcos pagos pelo poder publico, além dos limites

regimentais; cessdo de servidores ou empregados publicos para comités de campanha;



uso ou permissdo de uso promocional de distribuicdo gratuita de bens ou prestacdo de
servicos pelo poder puablico; nomeacdo, contratacdo, admissdo, demissao,
reclassificacdo e movimentagdo de funcionérios publicos; nos trés meses que antecedem
0 pleito: realizar transferéncia voluntaria de recursos da Unido aos Estados e
Municipios, e dos Estados aos Municipios, sob pena de nulidade de pleno direito,
ressalvada os recursos destinados a cumprir obrigagdo formal preexistente para
execucdo de obra ou servico em andamento e com cronograma prefixado, e 0s
destinados a atender situacdes de emergéncia e de calamidade pablica; com excecdo da
propaganda de produtos e servicos que tenham concorréncia no mercado, autorizar
publicidade institucional dos atos, programas, obras, servi¢cos ecampanhas dos 6rgaos
publicos federais, estaduais ou municipais, ou dasrespectivas entidades da
administracdo indireta, salvo em caso de grave e urgente necessidade puablica, assim
reconhecida pela Justica Eleitoral; fazer pronunciamento em cadeia de radio e televiséo,
fora do horario eleitoral gratuito, salvo quando, a critério da Justica Eleitoral, tratar-se
de matéria urgente, relevante e caracteristica das fun¢des de governo; realizar, em ano
de eleicdo, antes do prazo fixado no inciso anterior, despesas com publicidade dos
orgdos publicos federais, estaduais ou municipais, ou das respectivas entidades da
administracdo indireta, que excedam a média dos gastos nos trés Gltimos anos que
antecedem o pleito ou do Ultimo ano imediatamente anterior a eleigdo; fazer, na
circunscricdo do pleito, revisdo geral da remuneracdo dos servidores publicos que
exceda a recomposicdo da perda de seu poder aquisitivo ao longo do ano da eleicéo, a

partir do inicio do prazo estabelecido no art. 7° desta Lei e até a posse dos eleitos.

4.3 DESVIO DE PODER POR ATOS VINCULADOS E DISCRICIONARIOS

A vinculagdo é um principio do qual traduz a obrigatoriedade do
administrador seguir expressamente os termos da lei, incorre em improbidade aquele
que deixando de seguir o texto de lei viola o principio da legalidade podendo decorrer
tanto da vinculagédo quanto da discricionariedade. Segundo TOURINHO, Rita. (2009, p.
293):

Sabemos que, tanto no exercicio da atividade vinculada como na atuacéo

discricionéria, os agentes publicos podem cometer atos de improbidade administrativa



em qualquer das suas modalidades, sujeitando-se as sangdes previstas no art. 12 da Lei
de 8.429/92. Verifica-se 0 nexo de ambos os principios a improbidade quando da
ocorréncia do desvio de poder ou desvio de finalidade em atos expressamente
delimitados que vinculam o administrador e quando possibilitam uma margem
discricionaria.

Segundo Tourinho, Rita (2009. pg. 241).

De duas maneiras pode manifestar-se o desvio de finalidade. Primeiro,
quando o agente busca uma finalidade alheia ao interesse publico, ou seja;
atua com perseguicdo de interesse particular, que pode ser de natureza
politica, econdmica ou mesmo, sentimental. Segundo, quando o agente busca
uma finalidade, ainda que de interesse publico, que ndo poderia ser alcancada
com a prética daquele ato. Assim, tem-se a situacdo de utiliza se a remogéao
com o intuito de punir o servidor faltoso.

O desvio de poder sempre esta agindo em desconformidade com o principio
da eficiéncia e da moralidade seja em sua atuacdo discricionaria seja agindo seguindo

preceito expresso de lei. Segundo Hely Lopes Meirelles (1990, p.109):

"o desvio de finalidade ou de poder verifica-se quando a autoridade, embora
atuando nos limites de sua competéncia, pratica 0 ato por motivos ou com
fins diversos dos objetivados pela lei ou exigidos pelo interesse publico. O
desvio de finalidade ou de poder €, assim, a violagdo ideoldgica da lei, ou,
por outras palavras, a violagdo moral da lei, colimando o administrador
publico fins ndo queridos pelo legislador, ou utilizando motivos e meios
imorais para a pratica de um ato administrativo aparentemente legal”.

Apesar dos atos de improbidade por desvio de poder estar ligados a atos
vinculados é no campo da discricionariedade que encontra maior facilidade de
corréncia. No mesmo entendimento todos os conceitos juridicos estdo vinculados seja a
normas legais seja a normas principioldgicas. Segundo FRATARI, Marcia Maja das
(2005, p. 145):

Para que ocorra o desvio de poder, sdo necessarias as presencas do sujeito e
a autoridade administrativa, a causa eficiente do ato editado, as formas prescritas em lei,
0 poder discricionario e o fim, que devera ser sempre publico.

O desvio de poder também entendido como abuso ou excesso configuram o
vicio de legalidade praticado em sede de poder discricionarios atuando de maneira

irregular ensejando a improbidade administrativa. Agindo com finalidade diversa de lei



praticando, tanto atos discricionarios como vinculados, o administrador incorrera em
improbidade administrativa conforme o art. 11 inciso I, da Lei de Improbidade
administrativa.

Segundo Mauro Roberto Gomes de Matos. “E sabido que a administragéo
publica é dotada de uma margem de discricionariedade e que ela encontra o freio

necessario para pautar seus atos dentro do espirito tragado pela lei”.

CONSIDERACOES FINAIS

A lei de improbidade constitui uma barreira ao desvirtuamento da moralidade
administrativa, de forma a impedir que seus agentes, pratiguem atos que nao atentem
para a finalidade precipua que consiste em atender o interesse publico, de forma a
melhorar o bem estar social permitindo também uma evolugdo econémica.

A administracdo puablica vincula todos os atos administrativos, de forma a
impedir a abertura de atos improbos, porem ao deparar com a discricionariedade nota-se
que a improbidade decorrera da discricionariedade dos atos administrativos ndo somente
destes, mas também dos atos vinculados.

No exame da discricionariedade, entende-se ser a mesma uma
discricionariedade vinculada, no entanto o fato de encontrar uma pequena vinculacao, a
corrupcdo, formas mais conhecidas de improbidade, ainda acontece de forma
escancarada, nem mesmo a vinculacdo, é capaz de impedir o desvirtuamento do
administrador publico.

Entende-se que a vinculacdo sempre conterd, em menor grau um exame de
discricionariedade, contudo a discricionariedade sempre estard em menor grau
vinculada aos preceitos normativos e principiolégicos da administracdo.

A violagdo do direito encontra-se no limiar da discricionariedade e da
vinculacdo, no qual ndo se pode dizer que esta ou aquela, guardam conexdo com a
improbidade administrativa, mas ambas possibilitam que os administradores pratiquem
atos diversos do fim especifico.

O desvio de poder consiste no fim diverso daquele assinalado pela lei, do
qual, a autoridade administrativa, sob a aparéncia de legalidade, toma rumo diferente do

fim legal ndo atendendo a necessidade publica.



O conluio entre o particular e o administrador para fraudar a maquina
publica, se torna um dos meios mais eficazes para burlar o sistema, uma vez que, 0
administrador age no limite da competéncia, seguindo parametros legais, mas que no
fundo, esta voltado, para interesse proprio. Dai pode se auferir que, a vinculacdo néo
impede por completo atos que atentam contra a improbidade.

A Lei de Improbidade Administrativa em seu art. 11 procurou abranger
significamente todos os casos que firam o interesse publico no seu entender todos 0s
atos ou omissdes que violem os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as instituicdes ensejaram na referida norma. Constituem em uma limitacao
subjetiva Nao se pode, porem, fechar os olhos para os mais sofisticados meios de
cometer irregularidades devido o carater patrimonialista dos administradores, que sob o
manto da discricionariedade ou sobre normas legais, atuam a margem dos principios
administrativos. A cultura da improbidade permite que, sobre os diferentes meios, 0s
administradores criem mecanismos capazes de burlar o sistema normativo, e ferir os
preceitos legais e principiolégicos, mesmo diante dos varios meios criados para coibir a
pratica de tais atos. Porem o que importa, é a necessidade de sempre estar inovando nos

meios para contencao dos atos improbos.
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